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RESUMEN

A partir de la reforma constitucional de 1994 se han incorporado numerosos tratados internacionales de
derechos humanos con jerarquia constitucional a nuestro ordenamiento interno, por lo que se ha ampliado el
catalogo de derechos que el Estado debe garantizar. Asimismo, el Estado se ha obligado a adoptar un enfoque de
derechos al momento del disefio y ejecucion de las politicas publicas. Dentro de este contexto, el trabajo tratara los
derechos econdmicos, sociales y culturales tomando como base la jurisprudencia y doctrina mas reciente, en cuanto a
su exigibilidad.

Se analizara jurisprudencia nacional e internacional a fin de determinar la recepcion en la jurisprudencia
argentina de las decisiones, observaciones y recomendaciones de los sistemas internacionales de proteccion de

derechos, en particular el americano.

Por Ultimo, se pretenderd dar cuenta de los avances y retrocesos en la adopcion de dicho enfoque en la
jurisprudencia, los logros, fracasos, y limitaciones del mismo.
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SUMMARY

From the constitutional reform of 1994 some international instruments of human rights have joined with
constitutional hierarchy to our internal classification, by what there has been extended the catalogue of rights that the
State must guarantee. Likewise, the State has bound to adopt an approach of rights to apply in the design and
execution of the public policies. Inside this context, the paper will deal with judiciability and exigibility of the

economic, social and cultural rights taking into account new jurisprudence and the most recent doctrine as a base.

There will be analyzed national and international jurisprudence in order to determine the receipt in the
Argentine jurisprudence of the decisions, observations and recommendations of the international systems of
protection of rights, especially the American.

Finally, the paper will try to realize of the advances and setbacks in the adoption of the above mentioned
approach in the jurisprudence, its achievements, failures, and limitations.
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LOS DERECHOS SOCIALES: DESARROLLO

JURISPRUDENCIAL EN EL AMBITO INTERNACIONAL Y
SU RECEPCION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

SUPREMA

Por Ana Maria Bestard" y Laura Royo™

1. La exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales: una discusion casi saldadal

A lo largo del desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos se han esbozado diversas teorias
sosteniendo diferencias entre “categorias” de derechos: por un lado, los derechos civiles y politicos (en adelante
DCP) y por otro lado, los derechos econémicos, sociales y culturales (en adelante DESC). Respecto de estos Gltimos
se ha sostenido que no resultan directamente exigibles, y que son meras expresiones de deseo de los Estados,
restandoles su verdadera esencia de derechos humanos. Desde esta perspectiva, las diferencias entre DCP y DESC
son de grado, y no de sustancia. Puede reconocerse que la faceta mas visible de los DESC son las obligaciones de
hacer, y es por ello que se los denomina "derechos-prestacion”. Sin embargo, no resulta dificil descubrir cuando se
observa la estructura de estos derechos, la existencia concomitante de obligaciones de no hacer (ABRAMOVICH, V.

y COURTIS, C., 2006c).

Consecuentemente, es falso que las posibilidades de judiciabilidad de estos derechos sean escasas: cada tipo
de obligacién ofrece un abanico de acciones posibles, que van desde la denuncia de incumplimiento de obligaciones
negativas, pasando por diversas formas de control del cumplimiento de obligaciones negativas, hasta llegar a la

exigencia de cumplimiento de obligaciones positivas incumplidas (ABRAMOVICH, V.y COURTIS, C. (2006c).

Por lo tanto, de acuerdo a lo expuesto podemos afirmar que la discusion sobre las mal llamadas “categorias

de derechos” se encuentra saldada y consecuentemente, los DESC resultan validamente exigibles.

2. El enfoque de derechos: fundamental para el disefio de las politicas publicas

Al momento de suscribir numerosos instrumentos internacionales, los Estados han asumido un cumulo de
obligaciones provenientes del derecho internacional de los derechos humanos, adoptando asi el enfoque de derechos
humanos. Por un lado, se amplié el catdlogo de derechos, que implica obligaciones concretas para el Estado, y
determina los contenidos minimos de las politicas pablicas y por otro, también se amplio el catalogo de herramientas

procesales disponibles para efectivizarlos.
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Este umbral en el nivel de exigibilidad de los derechos, de ninglin modo, restringe la soberania de cada
Estado para decidir sobre el disefio y ejecucion de sus politicas publicas, sino que solamente fija los contenidos
minimos que deben ser respetados. “Los Estados tienen un margen importante de autonomia para decidir las
medidas especificas que adoptaran con el fin de hacer efectivos los derechos, lo que es esencial para compatibilizar el
enfoque basado en derechos con los procesos nacionales de definicion de estrategias de desarrollo y de reduccion de
la pobreza” (ABRAMOVICH, 2006, 43). De este modo, los tratados de derechos humanos, las interpretaciones que
realicen los 6rganos internacionales de supervisién de los mismos, asi como la jurisprudencia que los tribunales
internacionales emiten se encargaran de vigilar el respeto a dicho “piso minimo”. Dentro de este marco, respecto a
los derechos garantizados, los Estados estdn obligados a respetar, proteger, garantizar y realizar los derechos

humanos.

Por (ltimo, si los recursos materiales para llevarlos a cabo son escasos, los derechos quedarian
inevitablemente sujetos a algin tipo de priorizacion. En relacion a este punto, es importante mencionar la
Observacion General N°3 del Comité DESC, en relacion al articulo 2° del PIDESC, que aclara que maés alla de la
discrecionalidad que le corresponde a los Estados al momento del disefio de las politicas publicas y de las
restricciones derivadas de la limitacion de los recursos, el Pacto impone varias obligaciones con efecto inmediato. Si
bien el alcance del ejercicio efectivo de los derechos se encuentra previsto con los limites de la prohibicién de
regresividad y la obligacién de implementar politicas progresivas —que tiendan a aumentar el nivel de proteccion-, el
Comité ha expresado que cada Estado tiene la obligacion minima de asegurar la satisfaccion de, por lo menos, niveles

esenciales de cada uno de los derechos.

3. Larelacion entre la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion .Doctrina del seguimiento nacional.

Tomaremos los derechos de la seguridad social como derechos paradigmaticos en materia de DESC, sobre

todo, por los avances registrados en la jurisprudencia nacional.

Coincidiendo con el andlisis de Néstor Sagiiés (SAGUES, 2006, 274) podemos decir que los tribunales
nacionales manifiestan tres tipos de dificultades frente a las decisiones de los 6rganos internacionales de derechos
humanos. Estas dificultades serian: la desinformacidn, el rechazo y la desnaturalizacion de las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte Interamericana (en adelante “CortelDH”) como de las recomendaciones de la Comision

Interamericana (en adelante “CIDH").

La doctrina del seguimiento nacional, por la que nuestros tribunales han comenzado a aplicar los fallos y
criterios de los 6rganos internacionales, se va abriendo paso en la jurisprudencia nacional. Asi lo ha entendido la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante “CS”) en los casos “Ekmekdjian ¢/ Sofovich™2, “Giroldi3,
“Bramajo™, “Scilingo™ y “Petric”6. Cabe destacar que en el Gltimo, la CS alude al concepto de “basica
compatibilidad” que predica de los tratados internacionales de derechos humanos (en adelante “TIDH”)
incorporados por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional (“CN™), , con la propia CN. Los constituyentes han

2 CS7/7/1992.
3 CS7/4/1995.
4 CS 12/9/1996.
5 CS 6/5/1997.
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efectuado “un juicio de comprobacién”? por el cual han verificado que no se produce contradiccién alguna entre los
TIDH y la CN, juicio que los poderes constituidos no pueden desconocer y que se conjuga con la jerarquia

constitucional otorgada por ellos a los precitados tratados.

No debemos dejar de destacar que la mencionada doctrina judicial sufri6 un importante retroceso, con los
casos: “Acosta”® y “Felicetti™® . Luego esta situacién se modifica mediante el caso “Simdén™°, en el que la CS
restablece la doctrina del seguimiento nacional: la jurisprudencia de la Corte IDH, asi como las directivas de la CIDH
constituyen una imprescindible pauta de interpretacién de los deberes y obligaciones derivados de la CADH. Al
respecto la C.S. menciona lo resuelto por la Corte IDH en el caso “Loayza Tamayo”, por el cual el Estado Nacional

debe realizar los mejores esfuerzos para cumplir las recomendaciones de la CIDH y atender a las mismas!t

0] Desnaturalizacién de la doctrina del seguimiento nacional

Caso Chocobari?; En este caso, la Sala 111 de la Camara Nacional de Apelaciones de la Seguridad Social —
sobre la base de considerar inconstitucional el sistema de movilidad!® de los haberes previsionales- decidié que se
practicara una nueva determinacion del haber inicial de jubilacion y fij6é nuevas pautas de movilidad de los mismos,

de acuerdo con los indices del salario bésico del convenio de la industria y la construccién.

Se advierte que si bien la CS introduce las prescripciones de los TIDH (DUDH y CADH), receptados en el
art. 75 inc. 22 de la CN, les otorga una interpretacion regresiva. Pues, en definitiva, sujeta la movilidad de los haberes
previsionales a los recursos disponibles, restringiendo los derechos sociales a niveles casi ilimitados. (Abramovich, V.

Pautassi, L, 2009, 16)

3.2 Nuevo impulso de la doctrina del seguimiento nacional. Casos Sanchez, Badaro 1 y 11, Vizzoti, Aquino,

Reyes Aguilera.

a. Caso Sdnchez*. En este otro fallo sobre movilidad de los haberes jubilatorios, la CS modifica su postura

anterior. Aclara que las prestaciones previsionales poseen naturaleza sustitutiva del salario que se percibia estando en

actividad y rechaza toda interpretacién restrictiva de su movilidad, de acuerdo con el art. 14 bis de la CN.

“Los tratados internacionales vigentes, lejos de limitar o condicionar dichos principios, obligan a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar el progreso y plena efectividad de los derechos humanos, compromiso que
debe ser inscripto, ademas, dentro de las amplias facultades legislativas otorgadas por el art. 75 inc. 23 de la Ley
Fundamental, reformada en 1.994, con el fin de promover mediante acciones positivas el ejercicio y goce de los

derechos fundamentales reconocidos, en particular, a los ancianos”. —C. 3-.

Resulta interesante el cambio de criterio del tribunal respecto del caso Chocobar en la interpretacién de los
arts. 22 y 26 de la CADH: “Que los tratados internacionales promueven el desarrollo progresivo de los derechos

6 CS 16/4/1998.

7 Votos de Moliné O"Connor y de Boggiano

8 Fallos 321:3555.

9 Fallos 323:4130.

10 CS 14/6/05.

11 Sentencia del 17/9/97, puntos 80y 81,

12 “Chocobar Sixto C. ¢/ Caja Nac. de Prevision para el Personal del Estado” CS. 27/12/96.
13 Establecido por los arts. 49, 53 y 55 de la ley 18.037 (t.0. 1.976)

14“Sanchez, Maria del Carmen ¢/ Anses s/ reajustes varios” CS 17/5/05
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humanos y sus clausulas no pueden ser entendidas como una modificacién o restriccién de derechos alguno
establecido por la primera parte de la Constitucion Nacional (art. 75 inc. 22). La consideracion de los recursos
disponibles de cada Estado —conf. arts. 22 de la DUDH y 26 de la CADH constituye una pauta que debe evaluar
cada pais al tiempo de establecer nuevos o mayores beneficios destinados a dar satisfaccion plena a los compromisos
asumidos por esos documentos, mas no importa disculpa alguna para desconocer o retacear los derechos vigentes
(conf. Art. 29 CADH). Debe suponerse que el legislador ha sopesado los factores humanos, sociales y econémicos al
establecer la extension de las prestaciones reconocidas y no corresponde a los jueces sustituir dicha valoracion
mediante razonamientos regresivos que, en la practica, s6lo conducen a negar el goce de esos derechos en los

momentos de la vida en que su tutela es mas necesaria”. —C. 6-.

Es importante destacar —en el voto de Maqueda- la aplicacion del Protocolo de San Salvador (PSS en
adelante) en su art. 9, que dispone que toda persona debe gozar del derecho a la seguridad social que la proteja contra
las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. A tales efectos, el art. 1° del PSS dispone la obligacién de los Estados Partes de
adoptar todas las medidas necesarias, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el documento. Correlativamente, cita el art. 19 del PSS que protege el principio de
progresividad mediante la obligacién de los informes periddicos que dan cuenta de las medidas adoptadas por los

estados.

En lo que respecta al alcance de las reglamentaciones en materia de prestaciones previsionales, estima que el
mandato constitucional merece ser apreciado a la luz del criterio que la CortelDH expresé en el caso “Cinco

Pensionistas vs. Perd”. —C. 12-.

b. Caso Badaro 1 5. La CS aplica su precedente Sanchez en el sentido de ratificar “que la movilidad -
jubilatoria- de que se trata no es un reajuste por inflacion, (...), sino que es una prevision con profundo contenido
social referente a la indole sustitutiva de la prestacién jubilatoria, para la cual es menester que su cuantia, que puede
ser establecida de modo diferente segin las épocas, mantenga una proporcion razonable con los ingresos de los

trabajadores...-C. 14-,

Las leyes que regulen la movilidad jubilatoria consagrada en el art. 14 bis de la CN no pueden alterar el
derecho a la movilidad, sino conferirle la extension y comprension previstas en el texto constitucional. Si hubo
cambios en las circunstancias que tornaran irrazonable la reglamentacion legal, correcta en su comienzo, “los
restantes poderes publicos (...) deberan, dentro de la 6rbita de su competencia, hacer prevalecer el espiritu protector

que anima a dicho precepto, dentro del marco que exigen las diversas formas de justicia” (Cfr. Vizzoti) —C. 15-.

Es concreta la directiva hacia los demas érganos del sistema politico, a punto que revoca la sentencia apelada
con el alcance que surge de la sentencia Sanchez, y notifica la decision a los 6rganos ejecutivo y legislativo nacionales
a fin de que “en un plazo razonable, adopten la medidas a las que se alude en los considerandos” -sancionen leyes y
emitan decretos reglamentarios sobre movilidad que respete las normas constitucionales-, y a la ANSES para que dé
cumplimiento a la parte consentida del fallo impugnado y a lo resuelto en la decision de la CS e informe a ésta al

respecto.

15 Corte IDH Sentencia del 28 de febrero de 2003. Serie C N° 98.
16 Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSES s/reajustes varios”, CSIN 8/8/06.
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¢. Badaro 1117 . Ninguno de los 6rganos del poder politico cumpliment6 el anterior fallo de la CS, y
habiéndose agotado el plazo razonable aludido por el mismo, ahora si la CS se expide sobre las impugnaciones a la

ley que prohibia la movilidad de los haberes jubilatorios.

Al respecto dijo que la CN “ha reconocido el derecho a la movilidad no con un enunciado vacio que el
legislador puede llenar de cualquier modo, sino que debe obrar con el objeto de darle toda su plenitud, que no es otra

que la de asegurar a los beneficiarios el mantenimiento de un nivel de vida acorde con la posicion que tuvieron

durante sus afios de trabajo...)” —C. 15-

La CS rechaza las excusas del estado para concretar la movilidad de los haberes jubilatorios en términos
rotundos: “Que no se ha demostrado en la causa la existencia de muy graves circunstancias de orden econémico o
financiero, que impidan acatar en lo inmediato el mandato constitucional o disponer, cuando menos, una
recuperacion sustancial del deterioro sufrido por la prestacion del actor, y ello tampoco surge de los antecedentes de
las normas en juego, lo cual lleva a desestimar por falta de fundamento las invocaciones del organismo previsional
referentes a la gravedad institucional del caso y la crisis de las cuentas pablicas (...)manifestaciones que no condicen,
por lo demas, con la mejora en las cifras de la recaudacion y balance fiscal que son de pablico conocimiento” —C. 18-

Queda claro que los efectos de esta sentencia se aplican s6lo al caso concreto y que corresponde al Congreso
dictar una ley general que regule las pautas de aplicacién permanente que aseguren la movilidad jubilatoria, segin las

variaciones anuales del indice de salarios, nivel general, elaborado por el Indec.

d. Caso Vizzotf®. En este caso se discute la determinacion de la indemnizacién por despido sin causa. La CS
declaré la inconstitucionalidad de un articulo de la ley de contrato de trabajo que establece un sistema de topes a
dicha indemnizacion?®. Tal sistema fija como indemnizacién por afio de antigiiedad el equivalente a un mes del
sueldo, con un limite —para ese mes de sueldo- de tres veces el salario promedio del convenio colectivo de la
actividad pertinente. El salario del actor excedia con creces el salario promedio del convenio colectivo. El holding del
fallo afirma que “no resulta razonable, justo ni equitativo, que la base salarial prevista en el primer parrafo del citado
articulo 24520 de la ley de contrato de trabajo, vale decir, la mejor remuneracién mensual y habitual percibida durante
el Gltimo afio -0 durante el tiempo de prestacion de servicios si éste fuera menor-, pueda verse reducida en mas de
un treinta y tres por ciento, por imperio de su segundo y tercer parrafo”. La sentencia de la CS establece que tal
parametro no puede ser inferior al 67 % de la remuneracién mensual, normal y habitual. Dicho porcentaje reitera la
pauta que la CS aplica en relacién a la confiscatoriedad producida por la presion fiscal de igual magnitud. Asimismo,
la mayoria resalta que “determinadas diferencias entre la remuneracion establecida en el primer parrafo y el maximo
previsto en el segundo, (...) podrian tornar irreales las pautas indemnizatorias en juego y, por tanto, censurables con
base en la CN” —C.7, 3° par.-. Ademas exige la necesidad de un nexo entre la indemnizacion y la realidad concreta

17 “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ Anses s/ reajustes varios” CS 26/11/07-
18 CS “Vizzotti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A.”,14/9/04
19 Art 245 Ley 24.013

20 Art. 245: 1. En los casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa habiendo o no mediado preaviso, éste debera
abonar al trabajador una indemnizacion equivalente a un mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccidn mayor de tres meses,
tomando como base la mejor remuneracion mensual, normal y habitual, percibida durante el Gltimo afio o durante el tiempo de
prestacion de servicios si éste fuera menor. 2. Dicha base no podra exceder el equivalente de tres veces el importe mensual de la
suma que resulta del promedio de todas las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador al

momento del despido por la jornada legal o convencional, excluida la antigliedad.
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del trabajador dafiado por la disolucién contractual sin justa causa “al puntualizarse que la reparacion tiene contenido

alimentario y se devenga, generalmente, en situaciones de emergencia para el empleado” —C. 7, 2° pér.-.

A la interpretacion del art. 14 bis de la CN, sin olvido del art. 28 de la misma —C. 11, 3° par.-, suma “el
renovado ritmo universal que representa el Derecho Internacional de los Derecho Humanos, que cuenta con
jerarquia constitucional, a partir de la reforma constitucional de 1.994 (CN, art. 75n inc. 22)”: la DUDH (arts. 23/25),
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre -DADDH-(art. X1V), el PIDESC (arts. 6 y 7), a lo
que deben agregarse los instrumentos especializados, como a la Convencion sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer -CEFDM- (art. 11) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio —
CDN- (art. 32). Al respecto, exhibe singular relevancia el art. 6 del citado Pacto pues, en seguimiento de la DUDH
(art. 23.1), enuncia el “derecho a trabajar” (art. 6.1), comprensivo del derecho del trabajador a no verse privado
arbitrariamente de su empleo, cualquiera que sea la clase de éste. Derecho al trabajo que, ademas de estar también
contenido en la DADDH (art. XIV) y en la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial-CIFDR- (Art. 5.2.i.) debe ser considerado inalienable de todo ser humano en palabras

expresas de la CEFDM (art. 11.1.a). —-C. 10 -.

La CS se hace cargo de las consecuencias de su decision, expresando que no desconoce que puedan existir
quienes critiquen la decision alegando perjuicios al propio mercado laboral o ain al mercado econémico general.
Pero dar cabida a leyes que someten derechos receptados en la CN a las leyes del mercado implicaria la subversion de
la legalidad constitucional. Deja en claro que el trabajo humano “no constituye una mercancia” (Fallos 290: 116, 118,

C. 49", C. 11-.

e.Caso Aquinc®. En este caso el actor, un trabajador que sufre una discapacidad total y definitiva, recibe la
indemnizacion tarifada de la ley de riesgos de trabajo?2. La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo ya habia
declarado la inconstitucionalidad de la disposicion de la ley de riesgos de trabajo aqui aplicada por “insuficiente y

confiscatoria™23.

La CS confirma dicha declaracidn de inconstitucionalidad. Ordena al Congreso -como en el caso Badaro I- la
reglamentacién -ahora- del infortunio laboral, conforme las reglas establecidas en el fallo, que coinciden con las de

las jurisdicciones internacionales en materia de DDHH —C. 9 del voto de la mayoria -.

La fundamentacion de la CS se apoya no sélo en normas de la CN y precedentes de su propia jurisprudencia,
sino también y primordialmente en normas de los tratados internacionales sobre derechos humanos. La sentencia
comienza por sefialar que el art. 19 de la CN resulta la base del principio general de prohibicién de perjudicar los
derechos de terceros. Sostiene que la LRT se aparta de la concepcion de la reparacion mediante indemnizacion
integral, que es la indemnizacién justa. Violenta los art. 14 bis (incluye un principio protectorio de los trabajadores y
de las condiciones de trabajo, como derechos inviolables), y la especial proteccion reconocida a toda persona
trabajadora en los textos internacionales de derechos humanos que tienen jerarquia constitucional. Resulta
gratificante que la CS considere las observaciones del Comité de DESC, en tanto intérprete del PIDESC. Agrega, a
su vez, las advertencias y recomendaciones del Comité dirigidas a los paises en los que las leyes de seguridad en el
trabajo no se cumplen adecuadamente. Menciona la obligacion de proteger los derechos humanos —conforme el

21 “Aquino, lsacio ¢/ Cargo Servicios Industriales SA s/ accidentes ley 9688 CS 21/9/04.-
22Ley 24.557, Ley de riesgos del trabajo —LRT-, arts. 39 y 15.
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Comité de DESC-a cargo de los Estados, porque a ellos les exige que adopten las medidas necesarias para evitar que
las empresas o los particulares priven a las personas de los mentados derechos. Recuerda los numerosos
antecedentes del derecho internacional de los derechos humanos de “obligaciones positivas” de los Estados para
garantizar el ejercicio y disfrute de los mismos. En relacion a las personas con discapacidad, (victimas de los
infortunios) cita la Observacién General del Comité de DESC N° 5: Las personas con discapacidad. Asimismo, la
C.S. remite a pronunciamientos de la CortelDH reiterativos de su tradicional jurisprudencia, referida a que cuando
no sea posible el restablecimiento de la situacion anterior a la violacién del derecho que corresponda reparar, se
impone una “justa indemnizacion. Y las reparaciones consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los
efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado en los planos material

e inmaterial y no pueden implicar el empobrecimiento de la victima24.

Por otro lado, la CS se encarga de sefialar que la LRT, al eliminar la reparacion del Cédigo Civil al trabajador,

lo que hace es violar los principios de progresividad, dignidad de la persona humana, justicia social y razonabilidad.

En el voto de Highton de Nolasco, previa ratificacion de la violacién a la normativa internacional antes
descripta —C. 9y 13 de su voto-, se destaca la discriminacién negativa que sufre el trabajador: resulta inconstitucional
que se prive a los trabajadores de lo que se permite al resto de los habitantes en circunstancias similares (acceso a la

justicia para solicitar la aplicacién del régimen general del Codigo Civil en materia indemnizatoria).

f. Reyes Aguileras. La Cadmara Federal de Apelaciones de la Seguridad Social, Sala I, considerd valida la
exigencia de acreditar una residencia minima continuada en el pais de veinte afios a los extranjeros, como requisito
para obtener una pension2é, La actora era una persona boliviana nacida en 1.989, que habia ingresado al pais en 1.999
y obtenido su radicacién en Argentina, con una incapacidad del 100% de caréacter congénito. La Cdmara sostuvo que
la facultad del Congreso de dar pensiones (art. 75 inc. 20) estd sometida a la total discrecionalidad del mismo. La CS
revierte dicho pronunciamiento, haciendo derivar el derecho de la actora, de la legislacién sobre seguridad social, es
decir, le reconoce un derecho a pension, emanado de la legislacién sobre seguridad social -que como competencia
debe ejercer el Congreso con base en la reforma constitucional de 1.957 (art, 67 inc. 11 actual art. 75 inc. 12)-. La
trascendencia del fallo reside en que éste reconoce el derecho a la seguridad social de Reyes Aguilera: la empodera
con el derecho a pensidn, en contraposicion a la Camara que considera que la pension (no del régimen de seguridad

social sino graciable) es una facultad que el Congreso puede o no conceder (conforme art. 75 inc. 20 CN).

A partir de lo que alega la actora, “la Corte juzga conveniente esclarecer el litigio, de conformidad con el art.
75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, a la luz de los arts. XVI de la DADDH..., 25.1 de la DUDH... y 9 del

PIDESC..., todo ello en estrecha combinacion con el derecho a la vida”.- C. 3° voto mayoria-.

“Que los recaudos para acceder al beneficio que han sido puestos de manifiesto, son muestra mas que
elocuente de que éste fue previsto para cubrir contingencias sociales absolutamente extremas, vale decir, situaciones
que ponen en juego, de manera palpable y potente, la “subsistencia” misma de la persona humana, de una persona
carente de “recurso o amparo”, y que, en cuanto al primero, también emplean las memoradas Declaracion
Americana y Universal.” Asimismo, la C.S. hace referencia a la Observacion General N° 5 del Comité: “los

23 “Gorosito, Juan Ramoén c/ Riva S.A. y otro s/accidentes de trabajo art. 1.113 Cdédigo Civil. Dafos y perjuicios.

Inconstitucionalidad art. 39 Ley 24.557”.

24 Bamaca Velasquez vs. Guatemala Reparaciones, sentencia del 22/2/2.002. Informe Anual de la Corte IDH 2.002, San José,
2.003

25 “Reyes Aguilera, D. ¢/ Estado Nacional” CS 4/9/2.007.

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

356

ISSN 1851-3069




Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Aflo V, Niumero Especial, 2011

regimenes de seguridad social y de mantenimiento de los ingresos revisten importancia particular para las personas
con discapacidad que, debido a la discapacidad o a factores relacionados con ésta, hayan perdido temporalmente sus

ingresos, reciban un ingreso reducido o se hayan visto privadas de oportunidades de empleo”.

El requisito de los veinte afios de residencia para la obtencién de la pensién —sumado a las demas condiciones
que exige el decreto cuestionado- implican, para el tribunal, un absoluto desconocimiento del derecho a la seguridad
social, en los términos de los tratados internacionales citados, de jerarquia constitucional, en grado tal que
compromete el derecho a la vida y cuya garantia a través de acciones positivas constituye una obligacién

impostergable de las autoridades publicas.

A su vez, la CS aplica el fallo de la CortelDH “Nifios de la Calle”27 por el que resultan inadmisibles enfoques
restrictivos del derecho a la vida. Y agrega la jurisprudencia de Vizzoti en el sentido de que los derechos
constitucionales, en especial, los derechos humanos, deben ser efectivos no ilusorios. La reglamentacién no puede
hacer mas que garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la CN y en los tratados

internacionales vigentes sobre derechos humanos (CN art. 75 inc. 23 y Fallos 327:3677, 3688, C. 8 de la mayoria).

Los jueces Fayt y Zaffaroni sefialan que la pensién no contributiva en juego no es un favor del Estado sino
un derecho de la seguridad social, basado en la CN y los TIDH. Siendo la primera consecuencia de lo expuesto el
sometimiento del régimen legal que lo regule a los principios minimos de razonabilidad definida por la finalidad
tuitiva del sistema de la seguridad social, que -a su vez- quedan subordinados al pertinente control judicial.

(Abramovich Pautassi 2009,32)

Por su parte, los jueces Petracchi y Argibay encuentran el fundamento de la inconstitucionalidad del decreto
en la violacién al derecho a la no discriminacién en razdn al origen nacional receptado en el art. 20 de la CN, art.
1.1.CADH, art. 2.2 PIDESC v, especialmente, el art. 26 PIDCyP. La categorizacion realizada por el decreto es
considerada, por este voto, como una categoria sospechosa de discriminacion y hace pesar sobre dicha norma una
presuncién de inconstitucionalidad. Lo importante aqui es el juicio de razonabilidad de la norma, que traduce un
escrutinio estricto que genera una inversion de la carga de la prueba en quien sostiene la constitucionalidad de la
misma. Debera acreditar que los fines de la misma son sustanciales (significa que no alcanza con que sean

convenientes) y que los medios promueven efectivamente esos fines y no existen otros medios alternativos menos

lesivos o restrictivos para los derechos en juego.

El voto del juez Maqueda define la cuestion por la inconstitucionalidad del plazo de residencia requerido, y
no de la distincién entre argentinos y extranjeros. Para ello, aclara que el art.16 de la C.N. (igualdad formal) se
completa con el 75 inc. 23 por el cual se integra sustantivamente el primero, con la expresa prohibicién de supuestos
0 motivos concretos de discriminacion que tiendan a impedir diferenciaciones que afecten a colectivos determinados.
Cita jurisprudencia de la Corte IDH —Caso Yatama vs. Nicaragua del 23 de junio de 2.005-, del Tribunal
Constitucional Espafiol y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Alude a la diferencia entre
“distincion” y “discriminacion”28, que surge de la Opinién Consultiva 18/03 de la Corte IDH. Aplica la CADH (arts.
26, 30, 32 inc.2). Asimismo el PSS, sobre progresividad de los DESC (arts. 1 y 5). Finalmente, en linea con lo

expuesto, y en relacion directa con el caso, también aplica el PIDESC (art. 2 inc.3).

26 Art. 1inc. e) Decreto 432/97.
27 Villagran Morales y otros- del 19 de noviembre de 1.999, Serie C N° 63, parr. 144
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En cuanto a la irrazonabilidad del plazo, expresa que teniendo en consideracién los fines perseguidos por las
normas que conceden el beneficio, la naturaleza de los derechos fundamentales que se encuentran involucrados y las
obligaciones estaduales en la materia, en particular respecto -entre otros- de las personas con discapacidad, el plazo
de 20 afios exigido a los extranjeros para poder gozar de los beneficios de pension resulta manifiestamente
irrazonable en los términos del art. 28 de la CN. Su exorbitancia convierte en ilusorio el derecho a la pensidn en un
tiempo oportuno y adecuado. No supera los tres escrutinios de razonabilidad: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad.

4. El &mbito internacional: el Sistema Interamericano

La mayoria de los paises latinoamericanos han ratificado instrumentos internacionales de derechos humanos
del Sistema Universal tanto como del SIDH. Dichos sistemas no deben entenderse como dos sistemas
desconectados sino que se nutren y se relacionan constantemente. En este acépite se analizara el tratamiento de los
DESC por parte del SIDH sin olvidar los importantes avances que se han operado en el sistema universal, en
particular por el Comité de DESC, al establecer el contenido de los derechos y de las obligaciones a cargo del
Estado. Tradicionalmente, el SIDH se ha abocado a los derechos civiles y politicos y sélo transversalmente ha tenido
en consideracion la proteccion de los DESC. Esto no solo se debe al contexto socio-politico de los paises
latinoamericanos, sino también a las limitaciones normativas para presentar peticiones individuales basadas

exclusivamente en derechos sociales.

4.1, Reconocimiento normativo: Limites y desafios para exigibilidad de los DESC

La proteccion de los DESC en el sistema interamericano29 puede lograrse a través de distintos instrumentos
respecto de los que tanto la CIDH como la CortelDH tienen competencia, en orden a establecer la responsabilidad
internacional de los estados. Entre ellos, la DADDH, la CADH, el PSS, el Protocolo a la CADH Relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencion
Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém do Para- y la Convencion Interamericana para la
Eliminacién de toda forma de Discriminacién de las Personas con Discapacidad.

En primer lugar cabe destacar que la DADH reconoce tanto derechos civiles y politicos como derechos
sociales, y que, para aquellos paises que no son parte de la CADH, es el instrumento fundamental de garantia de
derechos. Lamentablemente, los paises que no son parte de la citada Convencién no aceptan la jurisdiccion
contenciosa de la Corte IDH vy, por ende, los mecanismos de proteccion de los derechos sociales se limitan a la
CIDH.

Por su parte, la CADH es el instrumento juridico principal del SIDH, define los derechos y libertades
protegidos, principalmente, los DCP. En cuanto a los DESC, al momento de adoptar la Convencién, los Estados se
comprometieron a "adoptar providencias tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,

especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan

28 Distincion se empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. Discriminacion se utilizara para
hacer referencia a toda exclusion, restriccién o privilegio que no sea objetivo y razonable
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de las normas econdémicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA..., por via
legislativa u otros medios apropiados” (Art. 26). Asimismo, no puede dejar de mencionarse la entrada en vigencia30
del PSS, que en su Preambulo reconoce la estrecha relacion existente entre los DCP y los DESC. Al ratificar el
Protocolo, los Estados partes "se comprometen a adoptar las medidas necesarias... hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la
legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”(PSS,
art.1). Especificamente el art. 19 del PSS, establece los medios de proteccion, incluida la posibilidad de peticiones
individuales por alegadas violaciones al derecho a la libertad sindical y educacion y, asimismo, establece que los
Estados parte deberan presentar informes periodicos respecto de las medidas progresivas que hayan adoptado para
asegurar el debido respeto de los derechos en él establecidos (OEA, 2008).

Tal como se ha descripto, la justiciabilidad esta limitada en el propio instrumento a determinados derechos
por lo que para poder hacer exigibles otros habra que hacer alguna tarea de interpretacion con los derechos

reconocidos como justiciables.

En esta linea, KRSTICEVIC sostiene que tanto la CIDH como la CortelDH han protegido de manera directa
los DESC, como la salud,3! la educacion3?, la propiedad,? la asociacion,34 a través de la interpretacion y aplicacion de
dichos instrumentos en casos sometidos a ellos, mediante denuncias individuales. Asimismo, la proteccion de los
DESC puede también lograrse a través de vias indirectas, y de esta forma lo han hecho en ocasiones los érganos del

sistema.

Una primera via indirecta para la proteccion de los derechos consiste en interpretar amplia y
comprensivamente un derecho civil y politico;®® una segunda via, trata de cuestionar la arbitrariedad de ciertas

decisiones a través de violaciones a las garantias del debido proceso o falta de tutela judicial efectiva de los

29Al respecto ver, Viviana Krsticevic, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema
interamericano”, EI Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)

30 16/11/99

31Cfr. CIDH, Resolucion N°12/85, caso 7615, del 5 de marzo de 1985. En este caso se reputd violado el derecho de los indios
Yanomami a la preservacion de la salud y el bienestar, por la omision en adoptar medidas oportunas y eficaces por parte del
Estado brasilero en adoptar medidas oportunas y eficaces.

32Cfr. CIDH, “Testigos de Jehova”, caso 2137, del 18 de noviembre de 1978. Interesante resulta la conclusion a la que arriba la
Comision pues advierte que, al restringir el Estado argentino las actividades desarrolladas por Testigos de Jehov4, se violaron los
derechos de sus miembros a la seguridad e integridad (Art. 1), de libertad religiosa y de culto (Art. V), a la educacién (Art.X11), de
asociacion (Art.XXI) y el derecho de proteccion contra la detencidn arbitraria (Art. XXV), de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre.

33Cfr. Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parrafos 119/131; Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parrafos 142/155.

34 Cfr. CIDH, Informe N°31/96, “Dianna Ortiz”, caso 10.526, del 16 de octubre de 1996, parrafo 119. Tanto en este caso como en
“Testigos de Jehova”, ya citado, la Comisidn entiende que los actos violatorios lesionan los derechos a la libertad religiosa y a la
asociacion. Por su parte, la Corte se ha pronunciado sobre este derecho en Caso Bagna Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de
2001. Serie C No. 72, parrafos 153/173.

35 En este sentido, en el caso Villagran Morales la Corte ha sefialado que “[e]l derecho a la vida es un derecho humano
fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos
los derechos carecen de sentido. En razon del cardcter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos
del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de
la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia
digna”. Cfr. Caso de los Nifios de la Calle (\Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrafo
144. Por su parte, el Comité DESC ha interpretado el derecho a la salud ampliamente, entendido como el “mas alto nivel posible
de salud fisica y mental” y no limitado al derecho a la atencién de la salud (Cfr. Observacién General N°14 (2000), “El derecho al
disfrute del més alto nivel posible de salud (art. 12)”, parrafo 4°). Asi, advirtié la estrecha vinculacion de éste con el ejercicio de
otros derechos humanos “en particular el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana,
a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a la
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derechos®; una tercera via, pretende identificar practicas o politicas discriminatorias que afecten el goce de un
DESC3

Asimismo, los 6rganos del sistema pueden tener en cuenta el alcance de los derechos tutelados a nivel local en
el Estado en cuestién. Ello brinda la posibilidad de que la CIDH y la CortelDH puedan revisar la legislacion y la
préctica nacional: en ocasiones ello puede servir para informar el contenido de un derecho o garantia (aumentando el
umbral de compromiso internacional) o para elevar la proteccion del derecho a nivel doméstico (al rever la

adecuacion de la legislacion u otras medidas estatales de defensa de los derechos sociales). (KRSTICEVIC, 2006,7)38

Otro modo de hacer exigibles los derechos sociales deviene de la interpretacion y aplicacion del art. 26 de la
CADH. Este articulo hace referencia al compromiso de los Estados para lograr “progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura”.
Respecto de su interpretacion, Abramovich y Rossi afirman que éste obliga a los Estados Partes a hacer efectivos los
DESC derivados de la Carta de la OEA, pues seria contradictorio considerar que sélo reconoce principios como
meras gufas de conducta. (ROSSI y ABRAMOVICH, 3)

5. CONCLUSIONES

La incorporacion de los TIDH a la legislacion interna ha constituido un hito para el litigio en derechos
sociales, no s6lo por el reconocimiento normativo de estos derechos sino también por la inclusion de nuevas
herramientas para su proteccion. Asimismo han coincidido otros factores de caracter politico, econémico y social
para que se genere este fendmeno.

“Asi la reforma incorpord nuevos derechos y garantias al sistema constitucional, contribuy6é a insertar
plenamente al pais en un sistema de justicia internacional de derechos humanos, impuso cambios en la
administracion de justicia; determiné la necesidad de repensar la organizacion federal; favorecié la creacién de una
nueva institucionalidad publica encargada de disefiar e implementar politicas de gobierno especificas de derechos
humanos; y contribuy6 a la consolidacién de una disciplina académica que discutié y favorecié la aplicacion de estos
estandares y principios en los distintos campos del derecho publico y privado” (ABRAMOVICH, V., 2006, 3)

libertad de asociacion, reunion y circulacion. Esos y otros derechos y libertades abordan los componentes integrales del derecho a
la salud”. Cit., parrafo 3°.

36 Corte IDH, Caso Bagna Ricardo y otros, cit. parrafos 119/143. En el parrafo 134 la Corte sostuvo: “No escapa a la Corte que los
despidos, efectuados sin las garantias del articulo 8 de la Convencién, tuvieron graves consecuencias socioeconémicas para las
personas despedidas y sus familiares y dependientes, tales como la pérdida de ingresos y la disminucién del patron de vida. No
cabe duda que, al aplicar una sancién con tan graves consecuencias, el Estado debi6 garantizar al trabajador un debido proceso
con las garantias contempladas en la Convencion Americana”.

37 En este sentido, la Comisidn, en un caso contra el Estado de Guatemala, establecié que el régimen conyugal vigente
en el pais que atribuye funciones distintas a cada conyuge dejando a la esposa en situacién de inferioridad respecto a la
posibilidad de trabajar fuera de su hogar, a representar a sus hijos y a la sociedad conyugal y a administrar los bienes
de éstos y de aquélla, violaba el derecho de la peticionario a la igualdad y a la proteccion de la familia. Se sostuvo que
“la discriminacion de género dificulta o anula la capacidad de la mujer para ejercer libre y plenamente sus
derechos...”. Cfr., CIDH, Informe N°4/01, “Maria Eugenia Morales de Sierra”, caso 11.625, del 19 de enero de 2001,
parrafo 50.

38 Cfr. Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awastingni, cit. En este caso, la Corte interpreta el derecho de propiedad
protegido a nivel internacional teniendo en cuenta las obligaciones adicionales asumidas por el Estado a nivel constitucional; para
ello invoca el articulo 29.b, CADH. Sobre este punto se pronunci6 advirtiendo que si bien la Constitucién nicaragliense reconoce
el derecho de los peticionarios a la propiedad de las tierras en las que habitan, no se ha delimitado cuales son los limites sobre los
que se ejerce dicho derecho (parrafos 138 y 152/153). En este sentido estimé que la legislacion nicaragliense vigente violaba los
articulos 21 (derecho a la propiedad privada) y 25 (proteccion judicial) en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion en
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Todo este proceso se vio acompafiado por desarrollos doctrinarios sobre la inexistencia de diferencias
sustanciales entre los DCP y DESC. Para lograr la exigibilidad de estos dltimos, se necesita una buena articulacion
entre ambas categorias de derechos. . A veces se utilizan los DCP para reclamar DESC: por ejemplo el derecho a la
igualdad, a la informacidn, al debido proceso pueden funcionar sélo como herramientas para reclamar el derecho a la

educacion, a la salud, etc.

Asimismo el SIDH, ha avanzado en desarrollar nuevas estrategias para hacer exigibles los derechos sociales
desde diversos aspectos: su marco hormativo —aungque limitado para realizar peticiones alegando violaciones directas
ante el sistema-; herramientas de monitoreo (informes tematicos o de pais, relatorias, grupos de trabajo, opiniones
consultivas) y por udltimo, cabe mencionar la reciente aprobacion por la Asamblea General de la OEA de los
“Lineamientos para la elaboracion de indicadores”, bajo el que los Estados deberan regirse al momento de presentar
los informes periddicos, a fin de incorporar los avances en la realizacion de los derechos vy fiscalizar el cumplimiento
o0 incumplimiento de las obligaciones juridicas que fija dicho instrumento. Este documento implica un gran avance
en el disefio de la nueva herramienta de medicion cualitativa y cuantitativa que, por cierto sera perfectible, pero de la
que los Estados, la ciudadania y la sociedad civil deben aduefiarse a fin de controlar el grado de satisfaccion de los
derechos.

Hemos advertido que, tanto a nivel del SIDH como en el dmbito local, pese a la incorporacion de nuevos
derechos y su reconocimiento judicial mediante la doctrina del seguimiento nacional, los poderes legislativos y
ejecutivos han sido renuentes en cumplir con aquellas sentencias que condenaban al Estado por derechos sociales, asi
lo describen, por ejemplo, los fallos Sanchez, Badaro, Vizzoti y Aquino arriba analizados.

A su vez, contribuiria a lograr una mayor efectividad de los DESC, la realizacion de un andlisis mas profundo
de razonabilidad, por parte del Poder Judicial, al llevar a cabo el control de constitucionalidad, tema que se trata en el
fallo Reyes Aguilera.

En particular, sobre las sentencias de tribunales internacionales, no se han creado mecanismos de ejecucion
de sentencias apropiados para este tipo de sistemas.

Si bien los avances han sido significativos todavia queda un largo camino por andar.
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